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RESUMEN

La supervivencia del derecho indigena en buena parte de Améri-
ca Latina constituye un ejemplo de lo que la sociologia juridica
denomina “pluralismo juridico”, es decir, un caso en que coexis-
ten dos o més sistemas normativos. Esta coexistencia de sistemas
normativos, en la medida en que se requiere de funcionarios para
la interpretacion y aplicacion de sus normas, implica el fenébmeno
de la pluriculturalidad juridica, es decir, de la coexistencia de
diversas culturas juridicas que permiten la pervivencia de los
diversos sistemas. ¢ Tiene algo que decir al respecto la teoria gene-
ral del derecho? Este informe tiene por objeto mostrar que, contra-
riamente a lo que generalmente se escucha decir, la teoria de
Kelsen sostiene que la validez de las normas tiene como condi-
cion la eficacia de las mismas, y que la validez de los sistemas en
su conjunto tiene también como condicién la eficacia de los mis-
mos. Si aplicamos esta idea al caso del derecho indigena, resulta
gue, si sus normas son las eficaces, entonces son también las
validas. Pero si esas normas debieran ser validas segun la teoria,
(por qué no se aplican o son desconocidas por el sistema juridico
dominante? Este articulo intenta mostrar que es la propia tarea de
los juristas, principalmente la de los jueces, desarrollada conforme
con su cultura juridica, lo que permite la hegemonia de un siste-
ma sobre otro y por tanto la dominacidn del sistema indigena por
el hermético. Por otra parte, explora el articulo 4° de la Constitu-
cion mexicana y las posibilidades de que, al ser interpretado por
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una cultura refractaria al pluralismo juridico, resulte una norma
inefectiva.

La expresion “derecho indigena” puede tener distintos senti-
dos. Para nosotros, exclusivamente en este trabajo, sera el conjun-
to de textos que contienen normas efectivas en comunidades que
mantienen, en grado variable, elementos culturales indigenas. Pa-
rece que, conforme con las informaciones de que disponemos,
provenientes de los antropdlogos, no existen ya, practicamente,
sistemas “indigenas”, sino conjuntos normativos en los que con-
viven normas precoloniales, coloniales y modernas. No obstante,
dentro de los limites de estas lineas, la expresion “derecho indi-
gena” es apropiada.

La preocupacién que intentamos desarrollar tiene como centro
la siguiente pregunta: ;por qué el Estado, esto es, el sistema
juridico hegeménico, no consigue aceptar la presencia de otros
sistemas juridicos alternativos eficaces, por mas de declaraciones
gue se hagan en favor de la legitimidad del reclamo indigena de
respeto a sus normas?

I. DE LA EXISTENCIA DE SISTEMAS JURIDICOS

Kelsen lo ha dicho muchas veces, y parece haber sido aceptado
por la teoria juridica contemporanea: un sistema juridico existe
cuando es eficaz. Y lo es cuando la mayor parte de las normas
que las integran, la mayoria de las veces, son efectivas.” Un
sistema eficaz es valido. Y las normas que lo integran son validas
precisamente porque pertenecen a un sistema valido, que lo es
por ser eficaz.

Se presume que una norma es valida tan sélo cuando el sistema
de normas, es decir, el orden al que pertenece esa norma, tiene
realidad en los hechos hasta cierto grado; esto es, si las hormas de
ese orden son observadas en conjunto y por lo general.3

Esto remite al problema de la existencia —que para Kelsen es
lo mismo que validez— de las normas. ;Cudndo puede decirse
gue una norma existe? Se han dado varias respuestas.

1 Sobre la diferencia entre eficacia y efectividad, Correas, Oscar, Introduccion a la socio-
logia juridica, Coyoacéan, 1994.

2 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, pp. 201 y ss., en especial p.
224,

3 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, México, FCE, p. 93.
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Para algunos, una norma existe cuando es vivida como obliga-
toria por los jueces. Esto remite a la ideologia de los funcionarios
encargados de aplicar normas. Para otros, una norma existe cuan-
do es efectivamente aplicada por esos funcionarios. Los puntos de
contacto entre estas dos posiciones son faciles de ver. En efecto,
si los funcionarios las aplican, es porgue las viven como obliga-
torias. De cualquier manera si se percibe la diferencia: para unos
se trata de la ideologia de los funcionarios; para otros, de su
conducta.’

Para Kelsen, las normas son validas si cumplen estos requisi-
tos: haber sido producidas conforme con una norma superior, ser
efectivas en cierto grado y pertenecer a un sistema valido —que
lo es por ser eficaz.

Puede verse que para la TGD, en cualquiera de estas variantes,
gue son las més prestigiosas, la existencia de las normas depende
de su efectividad. O, dicho de otra manera, no hay normas que no
sean efectivas al menos en un grado politicamente significativo.

Este problema es el conocido como validez del derecho. La pre-
gunta es: ¢cuales son las normas validas? Y la respuesta de la
TGD es: las que son efectivas (ademas de haber sido producidas
conforme con la Constitucién, segun Kelsen). Y ;qué quiere decir
que son validas? Esta es una cuestion debatida. Para algunos,
como Ross, el concepto de validez le sobra a la teoria juridica. No
cumple ningun papel. Lo que interesa saber es cuales normas se
aplicarian y no otra cosa, a la que pareceria referirse la palabra
“validez”. Para Kelsen, que una norma es valida quiere decir que
debe ser aplicada. Y precisamente éste es nuestro problema: ;cua-
les normas deben ser las aplicadas cuando hay conflicto entre las
del sistema indigena y el sistema dominante del Estado mexica-
no? Obsérvese que quienes descartan la necesidad de hablar de
validez no pueden responder a este problema; sélo pueden con-
testar a la pregunta “;cual es el derecho que se aplica?” Pero no
a la pregunta “;cudl es el derecho que debe aplicarse?” Puede,
ciertamente, decirse que este ultimo problema no es cientifico
sino politico. Que al jurista no le interesa lo que el derecho debe
ser, sino lo que es. De alguna manera esta objecion es razonable.
Pero a nosotros no nos interesa si el problema que planteamos no

4 Véase Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1974, pp. 29 y
ss.; Pattaro, Enrico, Elementos para una teoria del derecho, Madrid, Debate, 1985, pp. 230
Y SS.
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es cientifico y “cae” en la politica. Lo que nos interesa es la de-
fensa del derecho de los indigenas a aplicar sus propias normas.

Entonces, si la teoria dice que las normas que deben aplicarse
son las que realmente se aplican, las efectivas, y no, por caso, las
pretensiones del legislador que nunca llegan a tener efectividad,
¢por qué los funcionarios del Estado mexicano, en caso de con-
flicto, aplican las normas que no son efectivas en la comunidad
indigena? ;Se trata de que la teoria no sirve? ;Se trata de que los
jueces no saben la teoria del derecho? ¢;Se trata de que se rebelan
contra ella? ;Se trata de que tienen consigna de resolver a favor
de la validez del sistema hegemoénico aun en contra de la teoria
juridica?

La TGD ha arribado a las conclusiones que hemos visto, ad-
viértase, en contra de la ideologia corriente entre los juristas for-
mados en nuestras escuelas de derecho. En efecto, lo que se nos
ensefia es que el derecho vigente, el que se debe aplicar, es el
producido por el gobierno. El que estd expresado en las leyes
escritas, en los cédigos, en las recopilaciones publicadas por las
editoriales comerciales, que son las que se usan en clase. Nunca,
en las clases dogmaticas, se nos dice que los tedricos del derecho
afirman otra cosa distinta. Es facil ver por qué: las escuelas de
derecho estan al servicio del poder, y a éste le conviene que los
funcionarios encargados de decir qué es derecho y qué no lo es,
digan que lo es el que el gobierno quiere que sea. Y ésta es la
razon por la cual los funcionarios, educados en esas escuelas de
derecho, consideran “validas” las normas dictadas por el poder
al margen de cualquier especulacion de la teoria juridica. Con
tales funcionarios, cada vez que haya colision entre ambos siste-
mas juridicos, triunfara el dominate (que lo es precisamente por-
gue esos funcionarios le prestan su apoyo y la fuerza de que
disponen).

Il. LOS SISTEMAS JURIDICOS

Las normas son validas, o existen, cuando pertenecen a un
sistema que es eficaz. Nadie se propondria siquiera el problema
de saber si las normas del derecho romano son validas: el sistema
al que pertenecian no tiene ninguna eficacia. Pero ¢qué es lo que
hace que un conjunto de normas sea ese “conjunto”, es decir, un
sistema?
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Como se sabe, la teoria juridica ha respondido diciendo que
constituyen un sistema todas las normas que pueden ser recono-
cidas por el uso de ciertas reglas, que, a su vez, son aceptadas sin
gue tengan que ser reconocidas por uso de otras reglas supe-
riores.

En las comunidades indigenas, pero también en otras cuyos
integrantes son mestizos o blancos, sucede el mismo fenémeno:
sus miembros reconocen las normas que deben obedecer a partir
de ciertas operaciones ideol6gicas aprendidas. Y saben perfecta-
mente cudles son sus normas y cuales las que pretenden ser
impuestas desde el exterior, desde el estado dominante.

Pues bien, tales comunidades, con todo derecho, ven al sistema
dominante como nosotros vemos al sistema estadounidense. Y les
produce la misma reaccién que a nosotros el intento de sernos
aplicadas normas extranjeras. Dificilmente haya quien defienda la
accion del gobierno estadounidense en el caso del médico secues-
trado en territorio mexicano y juzgado ante tribunales de su
legislacion. Pues bien, los indigenas estan indignados con la apli-
cacion de normas extrafias como nosotros lo estamos con exacta-
mente la misma pretension estadounidense.

Lo que estamos acostumbrados a considerar, es que existen, en
México, muchos sistemas juridicos; no uno solo. Aun cuando el
sistema conocido como Estados Unidos Mexicanos o Republica mexi-
cana sea el dominante, el hegemonico, el mas poderoso, no es el
Unico. Lo cierto es que sus normas no son efectivas en un gran
namero de comunidades indigenas. Y por ello constituyen comu-
nidades juridicas como la nuestra, con el mismo derecho a existir
y a resistir las pretensiones extranjeras. No es posible seguirlo
negando: si un sistema juridico existe porque es eficaz, y lo es
porgue sus normas son efectivas, entonces las comunidades indi-
genas constituyen sistemas juridicos. Y, extremando las cosas, si,
como dice Kelsen, el Estado no es otra cosa que el orden juridico,
tenemos que el pluralismo juridico implica pluralismo estatal.
Hay varios estados en el territorio al sur del Rio Grande y al
norte del Usumacinta, aun cuando uno de ellos sea el hege-
monico.

Bien, pero ¢por qué eso es tan dificil de aceptar? Y, como
consecuencia, ¢por qué es imposible que los funcionarios entien-
dan que si las normas validas son las efectivas, si son efectivas las
del derecho indigena y no las del dominante, las que deben aplicar
son las del primero y no las del segundo?
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I1l. EL PODER Y LA CULTURA JURIDICA

No estamos acostumbrados, los juristas, a considerar suficien-
temente la contribucién que nuestra cultura y nuestra ciencia
hacen al ejercicio del poder. Y no estamos acostumbrados, preci-
samente porque nuestra cultura consiste en la elisién del proble-
ma del poder en el entrenamiento “cientifico” adquirido en la
facultad de derecho.

1. El positivismo juridico y la validez de las normas juridicas

Es mas o menos comun oir que el positivismo sostiene que las
normas son validas por el solo hecho de haber sido producidas
por un funcionamiento autorizado por una norma superior, y
siempre que haya seguido el procedimiento establecido por la
Constitucién para la creacion de normas. Esto no es asi. La TGD
no sostiene eso, como hemos Vvisto.

Y si alguien pretende que con esto se entrega el reconocimiento
de las normas juridicas en brazos de la sociologia juridica, hay que
decir que en efecto asi es: el reconocimiento de una norma como
juridica depende del reconocimiento del sistema al que pertenece
como eficaz, lo cual a su vez requiere, para su comprobacion, de
alguna forma de observaciéon sociol6gica. Es decir: un cientifico
del derecho reconoce una norma como juridica, porgue reconoce
como eficaz el sistema al que pertenece esa norma.

2. Jurista interno y jurista externo

Ahora bien, ese jurista puede actuar como el antropdlogo (le
llamaremos aqui jurista “externo”) que no cumple una funcién
social en la comunidad observada, o bien puede actuar como lo
hacen los juristas (“internos”) en la sociedad contemporanea en
tanto que profesionales del reconocimiento del derecho que
“debe” aplicarse. Cuando actlia como esto ultimo, el jurista inter-
no, al reconocer una norma como valida, esto es, como debiendo
ser aplicada bajo amenaza de sancién si asi no sucede, reconoce
la legitimidad de la autoridad del funcionamiento que la dict6 y
le presta el apoyo de su ciencia cuya objetividad, en tal caso,
gueda comprometida.

El jurista interno reconoce esa autoridad utilizando reglas de
reconocimiento que le son inculcadas en el momento de su for-
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macién. Esas reglas no coinciden necesariamente con las que
utiliza el jurista externo. La formacion académica del jurista cons-
tituye su cultura juridica.

Pero también existe un jurista interno del sistema indigena, que
es el encargado de decir cuales son las normas aplicables, v,
frecuentemente, aplicarlas fundando en ellas una resolucién. La
formacion no académica del funcionario del sistema indigena
constituye, también, su cultura juridica. Los juristas externos de
este sistema son los antropologos y, en menos medida, los socié-
logos.

Ambos juristas, el interno y el externo, tienen distinta funcién
social. El interno forma parte del fendbmeno que describe puesto
que el sistema juridico es eficaz, entre otras cosas, porque preci-
samente el conjunto de esos juristas cumple la funcién social de
decir cuales son las normas validas, con lo cual las hace eficaces
y por lo tanto produce la condicion de la validez que proclama.
Puede decirse que el discurso juridico tiene el efecto performativo
de la construccién de la eficacia del sistema normativo. En cam-
bio, el jurista externo tiene como objeto de observacion a todos
los elementos que constituyen la eficacia del sistema, entre los
cuales esta la practica de los juristas internos.

3. La funcién de la teoria y la ciencia juridicas

Otra cosa que es necesario tener cuidadosamente en cuenta, es
gue la TGD puede bifurcarse en dos tendencias: la de quienes
pretenden que la teoria solamente proporciona conceptos para
describir normas y no proporciona en cambio consejos para acep-
tar normas, y la de quienes aceptan como posible que una teoria
proporcione no so6lo conceptos para describir objetivamente las
normas validas, sino también elementos para aceptar normas. La
primera seria la postura de quienes pensaran que la ciencia juri-
dica es una que realizan solo los juristas externos, mientras que
la segunda seria la de quienes pensaran que €s una ciencia para
ser practicada por los juristas internos.

Es decir, esta teoria podria suponer que quien la usa para
describir normas, lo hace desde un punto de vista “externo”,
desde “fuera” del sistema juridico, o bien podria suponer que
guien la usa lo hace para practicar el derecho con el objetivo de
lograr la produccion de ciertas y no otras resoluciones por parte
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de los encargados de producirlas. Esta teoria trataria, segln la
primera posicion, de explicar c6mo actian los que reconocen las
normas y, en su caso, criticar su método. Segun la otra posicién,
la teoria serviria para decirles cGmo deben hacer para reconocerlas
o aplicarlas.

Y si se pregunta a esta teoria por qué los juristas reconocen
las normas que dicta el Estado y no, por ejemplo, las de
comunidades indigenas (pero vale lo mismo para cualquier
forma no estatal o paraestatal de grupos), la teoria se veria
obligada a contestar diciendo que los juristas son educados
para ello. La educacién que reciben esos juristas constituye,
precisamente, uno de los elementos de la eficacia del sistema
en su conjunto. Lo que los ju- ristas hacen es, al reconocerlo,
darle eficacia a ese sistema por encima de cualquier otro.
Porque si ningun jurista, ningun profesor de derecho recono-
ciera, ninguna facultad de derecho ensefiara a reconocer,
como derecho, a las normas producidas por funcionarios en
violacion de las normas de las comunidades indigenas, ;cO6mo
justificarian esos funcionarios su actividad violatoria de esas
normas? Obsérvese que si los miembros de la Suprema Corte
hubieran sido educados en reconocer como derecho las nor-
mas producidas por las comunidades de base, la Gnica mane-
ra de someter a éstas, sin el apoyo ideoldgico que le prestan
esos jueces, seria la fuerza antijuridica, ilegitima. Pongase de
esta manera: si ningln jurista aceptara jamas ser juez o fun-
cionario de un gobierno dictatorial, ;como se las arreglarian
los dictadores para gobernar un Estado moderno? Es decir, la
actividad de los juristas internos constituye la eficacia del sis-
tema juridico de cuyas normas dicen que son validas.

Dicho de otra manera: para ejercer el poder, para constituirse
en grupo hegemonico, es necesario lograr la efectividad de las
normas que se dictan, y por tanto la eficacia generalizada del
sistema normativo que legitima el poder de quien produce esas
normas. La eficacia propia del sistema juridico consiste en la
permanencia del grupo dominante como tal grupo que domina.
Pero para ello precisa hacer efectivas las normas que integran ese
sistema. Lo cual obliga a disponer de un cuerpo de funcionarios
dedicados a hacer efectivas las normas y eficaz el sistema. Y las
normas son efectivas porque son aplicadas por esos funcionarios.
Pero para que éstos las apliquen deben saber reconocerlas e
“interpretarlas” conforme resulta funcional para la eficacia del
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sistema. Y “saber” reconocerlas implica una cultura especifica que
debe ser producida a través de una educacion especializada. Esto
es lo que sucede en la facultad de derecho: la introyeccion de una
cultura y el aprendizaje de una técnica interpretativa. Sin ello no
hay efectividad de normas y por tanto eficacia del sistema; sin lo
cual, a su vez, no hay permanencia en el poder.

La funcién de la ciencia juridica pasa inadvertida porque hay
dos actos linguisticos de reconocimiento del derecho. El primero
sucede cuando un funcionario obedece una norma dictada por su
superior; en ese momento produce un acto lingiistico que puede
0 no ser seguido de una accion visible que le otorga a la misma
su efectividad. Por ejemplo, esto sucede cuando un juez tiene por
valida una norma y la usa para fundar una sentencia. Ese uso
de la norma por el funcionario autorizado por ella misma es
uno de los muchos actos de obediencia que le otorgan efectividad
a esa norma.

El segundo acto linglistico sucede cuando el cientifico del
derecho produce el reconocimiento de esa norma como valida
porque la observa eficaz. Por ejemplo, esto sucede cuando un
profesor de derecho civil, que conoce y acepta la TGD, ensefia
cuales son las normas que integran el cédigo vigente. Y sabe
cuales son esas normas porque sabe que son efectivas conforme
con su experiencia, y sabe, por otra parte, que el sistema juri-
dico al que corresponde el codigo es un sistema eficaz. Si sélo
observara la produccién de un discurso normativo pero no su
obediencia, diria que la norma no es valida por inefectiva
(obsérvese que nos colocamos en el supuesto de que el jurista
conoce y aplica la TGD, lo cual no corresponde con nuestra
experiencia: sabemos que la mayoria de los juristas, ni conocen
ni aplican la TGD). La TGD habria sido utilizada en el segundo
discurso; no en el primero. El primero es objeto de la ciencia
fundada en esa teoria. En efecto, la mal llamada “ciencia”
juridica, la que practica el juez o el abogado, es un discurso que
es estudiado por la TGD y que, ademas, deberia sujetarse a los
canones propuestos por la teoria. Y puesto que en realidad no
lo hace, decimos que es una seudociencia. Puede observarse
desde ahora el asunto al que le apuntamos: la llamada ciencia
juridica, la que practica el jurista interno comun, es lo que le
permite reconocer las normas que usa; pero esa seudociencia
gue posee no es otra cosa que la cultura juridica aprendida en
la facultad de derecho.
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4. La cultura juridica y la facultad de derecho

Obviamente, esta teoria, la que aqui resefiamos, no es la que se
ensefia en las escuelas de derecho. Lo que alli se ensefia es que
las normas valen porque se dictan conforme con la Constitucion.
Lo cual, obviamente, es lo que quiere el poder: que una capa
social especialmente entrenada diga que debe obedecerse como
derecho, lo que el poder quiere que se haga. Por lo tanto, una
comunidad indigena que tiene la mala suerte de haber quedado
incluida en algun Estado “constitucionalizado”, debe regirse por
las normas de esa Constitucion, aun cuando ésta haya sido pro-
ducida precisamente en violacién de todas sus normas y precisa-
mente como consecuencia de su conguista violenta.

Obsérvese gue si se ensefiara la TGD, y ésta sostuviera que las
normas validas, esto es, las que deben aplicarse, son las efectivas,
entonces, dentro de la comunidad indigena, las normas que debe-
rian aplicarse, tenerse como validas, deberian ser las del sistema
indigena y no las del Estado u orden juridico dominante.

La cultura aprendida en la facultad de derecho contiene dos
elementos de distinto grado de diafanidad, si se me permite la
expresion. Es claro, diafano, que se aprende una técnica herme-
néutica. Pero no es tan claro que se introyecta una cultura estatis-
ta y monista.

En el conjunto de los discursos circulantes en la facultad de
derecho estd siempre supuesto que existe el Estado, y que, ade-
mas, éste es uno, indivisible, soberano. La unidad del Estado es
supuesta en los cursos de filosofia o ciencia politica que se impar-
ten no en todas las escuelas. Aunque, de todos modos, la ense-
flanza dogmatica no es rozada por algunos cursos filoséficos o
sociologicos. Es notable que en el aprendizaje del derecho civil,
comercial, laboral, administrativo o constitucional, no se incorpo-
ra expresamente ninguna teoria juridica. Si algun profesor tiene
veleidades teoricas, tal vez comience el curso con una introduc-
cion sociofilosofica. Pero luego, en la explicacion dogmética de la
ley, todo se resuelve en la lectura e interpretacion de los textos,
dando por supuesto que existe un Estado, Unico, que soberana-
mente produjo tales textos.

Es decir, la cultura estatista es introyectada subrepticiamente;
no es teorizada; no es expresa; es que la tarea misma de interpre-
tacion de la ley supone lo que criticamos: que existe un solo
Estado y que él produce un solo sistema juridico. Esto sucede
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porgue al leer un texto e identificar en él una norma, por el solo
hecho de declarar que hay alli una norma, se produce un acto
lingliistico de reconocimiento de la autoridad que lo produjo. Y
como esa autoridad es la misma que resulta celebrada por esta
técnica de reconocimiento, y como esa autoridad se presenta como
Unica, el declararla como autoridad implica hacerla Unica. En esta
trampa de lenguaje se encuentra la cultura estatista y monista.

Se comprende entonces que los juristas asi educados, estan
pertrechados para desconocer la pluriculturalidad juridica y el
pluralismo juridico. Y se comprende el eminente servicio que la
cultura juridica rinde al poder.

IV. LA CIENCIA JURIDICA Y LA EFICACIA
DEL SISTEMA NORMATIVO

Conviene repetir que la ciencia juridica es parte del fenémeno
gue dice estudiar. Y por tanto no es, en realidad, tal ciencia. Me
refiero a la ciencia de los juristas internos, que es el tipo de saber
gue cierta tendencia de la TGD quiere canonizar como ciencia que
merece los mismos respetos que todas las ciencias. Se trata de una
tendencia, la mayoritaria, del positivismo juridico en su vertiente
analitica. Puede observarse que esta tendencia busca siempre es-
tudiar las condiciones de produccion de los enunciados que pro-
ducen los juristas internos en el desempefio de sus tareas,
partiendo del supuesto de que tales enunciados son “cientificos”.
Estudian cémo proceden y han procedido los abogados, diciendo
luego que eso es ciencia juridica. Y, ademas, la Unica ciencia del
derecho, expulsando asi otras posibilidades como la sociologia, la
psicologia, la semiologia y, por supuesto, la critica juridica.

Esta tendencia, por otra parte, proviene de una escuela filoso-
fica que ha desarrollado la clasificacién de los usos del lenguaje
entre usos descriptivos y prescriptivos. Por otra parte, es también
tributaria de la filosofia que prohibe la conexién entre ser y deber,
entre descripciones y prescripciones. Y, como tributaria del posi-
tivismo de Kelsen, concibe a la ciencia juridica como descriptiva
prohibiéndole llamar cientificos a discursos que contienen pres-
cripciones, esto es, “ideologia”.

Con estas ideas acerca de la ciencia, la tendencia analitica de la
gue hablamos sostiene que los abogados producen enunciados
descriptivos acerca del derecho, que pueden ser separados, meto-
dolégicamente, de los otros enunciados prescriptivos, que produ-
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cen los juristas sobre la base de los primeros. De esta queda
salvada, como cientifica, la actividad de los abogados. Pero de tal
manera que si se mostrara que esa actividad es en realidad
prescriptiva y al servicio de la politica, dejaria de ser ciencia.

Pues bien, la ciencia juridica, o desde nuestro punto de vista,
la cultura juridica aprendida en la facultad de derecho, no puede
ser ciencia conforme con esos canones, porque en realidad forma
parte del fenémeno del poder; no es cierto que “estudia” el
derecho: en realidad lo hace.

Si observamos que las formas juridicas dominadas, como el
derecho indigena, pierden siempre la batalla ante los jueces y
abogados del sistema dominante, y nos preguntamos por qué es
asi, siendo que las normas indigenas son las validas conforme con
la teoria, la respuesta es que el sistema dominante lo es porque
sus funcionarios, en uso de “la ciencia”, reconocen como validas
las normas del sistema celebrado en la facultad de derecho. Y al
reconocerlas como validas, las hacen efectivas, con lo cual, a su
vez, hacen eficaz el sistema dominante.

Cuando “cientificamente” se “describe” una norma, haciendo
uso descriptivo del lenguaje, es decir, produciendo enunciados
“objetivamente comprobables”, lo que en realidad se hace es
reconocer la autoridad de quien produce las normas. Y adviértase
gue lo Unico que convierte en “legitima” tal autoridad es ese
reconocimiento. No hay ninguna otra fuente de legitimidad sino
el acto linguistico del reconocimiento; del reconocimiento de que,
lo que el poder quiere, es, ademas, lo que se “debe” hacer.

Cuando ‘“‘cientificamente” se “describe” una norma, es un
enunciado “objetivo”, en realidad se recomienda su aplicacion.
De nada vale que estos positivistas digan que reconocer una
norma no es lo mismo que aceptarla moralmente. Que la acepte o
no, es algo que al poder lo tiene con poco cuidado; porque el
rechazo ético es precisamente eso, politica, es decir, no cientifico. Lo
mé&s importante ya se ha logrado: que cultisimos filésofos decla-
ren la categoria cientifica del acto de reconocimiento del poder.

Declarar valida una norma en un enunciado descriptivo signi-
fica que esa norma “debe” aplicarse. Lo que “debe” quiere aqui
decir, ha sido debatido. Pero por més discusion acerca del signi-
ficado sea la que haya, de todos modos no deja de ser cierto que
ese “debe” es una coaccidn psicoldgica para los jueces y demaés
funcionarios: todos ellos saben que no aplicar normas declaradas
validas acarrea la peor sancion a que puede ser sujeto un funcio-
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nario: quedar fuera del presupuesto. Que ese “debe” sea seman-
ticamente poco claro, no quiere decir que no sea muy claro
pragmaticamente. Que los filésofos discutan qué quiere decir, no
implica que socioldgicamente no sea muy eficaz.

La ciencia juridica, por lo tanto, es el elemento principal de la
efectividad de las normas; es porque esas prescripciones son
declaradas derecho valido, que alguien las aplica haciéndolas
efectivas y dando, por tanto, eficacia general al sistema. Gratuito
servicio de la ciencia al poder.

Esta es la ciencia cuya préactica se ensefia en la facultad de
derecho. Que, por lo tanto, no es una ciencia segun los propios
canones de quienes la declaran tal, puesto que es parte del objeto
gue dice estudiar: es parte del fenémeno de la efectividad que,
como hemos visto, es la condiciéon de la validez de las normas. Y
si declarar la validez de una norma, es decir, describirla, es el
objeto de la ciencia juridica, pero si tal validez esta condicionada
por la efectividad, entonces la efectividad, efecto de la ciencia, es
objeto de esa ciencia. Escamotear este fenomeno de discurso des-
criptivo con efectos prescriptivos, es otro de los nudos de la
cultura juridica introyectada en la facultad de derecho, junto a
la ideologia de la unidad del Estado.

V. LA CONSTITUCION MEXICANA

El 28 de enero de 1992 fue reformada la Constitucién mexicana,
agregandosele al articulo 4°, el siguiente texto, que quedé como
su primer parrafo:

La Naciéon mexicana tiene una composicion pluricultural sustenta-
da originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y
promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacion social, y garantizara
a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccién del Estado. En
los juicios y procedimientos agrarios en que aquéllos sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los
términos que establezca la ley.

Como se ve, se reconoce la pluriculturalidad y el pluralismo
juridico, en principio. Lo primero que cabe preguntar es con qué
derecho el Estado mexicano “reconoce” la existencia de socieda-
des con mucho anteriores al sujeto recognoscente. Puede facilmente
entenderse que se trata de una injusticia notoria: los indigenas
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estaban aqui desde antes; sélo la conquista, cruel y violenta, pudo
llevar las cosas hasta esta situacion. Si el articulo “reconoce” es
porque previamente ese orden juridico subsumié, ilegitimamente,
las sociedades indigenas en el estado de la sociedad dominante.
Es esta injusticia la que queda marcada por este articulo 4°. Lo jus-
to seria que no hubiese ninguna raz6n para un articulo como éste.

Bien; pero frente al hecho consumado de la dominacion, cruel
y béarbara, se ha considerado ahora la necesidad de poner una
cortapisa a la aplicacién de la ley del Estado mexicano a las
sociedades y culturas preexistentes. Si el articulo dice eso que
dice, es porgue los funcionarios de ese Estado no reconocian la
pluriculturalidad (es obvio que si la hubiesen reconocido, nadie
hubiese luchado por esta nueva redaccién). Tampoco han venido
reconociendo sus “lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos
(éstos menos que nada) y formas de organizacion social (si lo
hubiesen hecho no se habria reformado la Constitucién).

El articulo 4° requiere, segun su propia redaccion, “una ley”
reglamentaria. Es esa ley, que falta por dictar, la que “protegera
y promovera” el desarrollo de su lengua, cultura y normas juri-
dicas. Es esa ley la que establecera “los términos”, es decir, la
medida, en que esas normas seran aplicables en los juicios agra-
rios. Por otra aparte, como se sabe, la Constitucion anterior, la de
1917, que protegia las formas precapitalistas de tenencia de la
tierra, ha sido reformada, de modo que en adelante, se espera,
circule como cualquier otra mercancia del mundo capitalista.
Esto, desde luego, pone, en el mismo nivel constitucional, una
cortapisa al mentado “reconocimiento” de las costumbres juridi-
cas agrarias de las comunidades indigenas.

La ley necesaria para poder invocar la validez de las culturas
y el derecho sometidos, no se ha dictado ain. Y no puede menos
gue avizorarse una agrio debate entre los sectores sociales procli-
ves a la proteccion de estas sociedades cuasi-indigenas, y los que
promueven el liberalismo econémico. Se ha visto sobradamente
gue el capitalismo es refractario a todo entendimiento con formas
precapitalistas de tenencia de la tierra. Y si hay una mentalidad
procapitalista es la del liberalismo hoy llamado “neo”. Este con-
flicto entre indigenismo y capitalismo no dejara de mostrarse en
la eventual discusion de una ley reglamentaria de este articulo 4°.

Y, por cierto, pase lo que pase, con ley reglamentaria o sin ella,
la cultura juridica ensefiada en la facultad de derecho tendrd un
papel fundamental en la suerte de esta voluntad constitucional.
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Casi con seguridad habra un sector mayoritario de juristas,
“estatistas monistas”, que propondran la clasica formula que con-
siste en aceptar la costumbre siempre que no atente contra el orden
juridico, dominante, agregamos nosotros. Conforme con esta ideo-
logia, la ley debera decir que se aplicaran las costumbres indige-
nas siempre y cuando no atenten contra el orden recongnoscente.
Se trata, obviamente, de una trampa. “Que no atente” contra el
derecho, quiere decir que no se admitiran normas que promue-
van conductas diversas a las que exige el Estado dominante. Y si
no se acepta eso, en realidad, por mas que lo diga la Constitucién,
resultara que se negard, otra vez, el pluralismo juridico.

Sin embargo, la redaccién del articulo es suficientemente confu-
sa como para gue sea muy defendible una interpretacion contra-
ria. En efecto, la Constitucién dice que debe hacer una ley que
debe proteger y promover el derecho indigena (costumbres y
“organizacion social”). De modo que si tal ley no permitiese eso,
seria inconstitucional y no deberia aplicarse.

El articulo 4° dice luego que en el especifico caso del derecho
agrario, se respetara el derecho indigena, pero, ahora si, siempre
que no contravenga al derecho dominante (“en los términos que
establezca la ley”, dice). Si tal ley, por ejemplo, en obediencia de
la politica procapitalista, destruyera las formas comunales, los
defensores del liberalismo podrian decir que no se trata de una
norma inconstitucional porque el articulo 4° prevé que habra
una ley reglamentaria. Pero, y esto es crucial, la redaccion de la
Constitucion establece al derecho agrario como una excepcion: es
sOlo para esta clase de conflictos para los cuales la ley reglamen-
taria establecerd los limites del derecho indigena. Pero para todas
las otras materias no se ha establecido tal cortapisa. En todas las
otras materias juridicas, la Constitucion ordena que debe dictarse
una ley que debe permitir el desarrollo del derecho indigena. Es
maés, debe promoverlo. En otros términos, la Constitucion manda
“manos fuera” de las comunidades indigenas. Lamentablemente
no manda claramente “pies fuera” de la tierra de los pueblos
indios.

Puede imaginarse el resultado que tendria un recurso por in-
constitucionalidad de una ley que ponga alguna cortapisa al de-
recho indigena, por ejemplo, en términos de matrimonio, de
delitos o de formas de eleccion de autoridades. ;Qué resolvera
una Corte Suprema educada segun la cultura universitaria del
sistema dominante? ;Tiene elementos para reconocer el pluralis-
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mo juridico cuando no tiene conciencia de la pluriculturalidad del
pais? Supongamos que la ley reglamentaria establezca que en
términos del derecho de familia y del derecho penal, se aceptaran
las normas indigenas siempre que no sean contradictorias con la
legalidad mexicana. Y supongamos que alguien es perseguido por
bigamia conforme con las leyes mexicanas. Y supongamos que el
perseguido plantea la inconstitucionalidad de la ley en virtud de
la cual se le persigue, aduciendo que el articulo 4° de la Consti-
tucion obliga a las leyes inferiores a aceptar como validas las
normas indigenas conforme con las cuales no hay tal bigamia.
¢ Qué resolvera la Suprema Corte? Si se atuviera a la TGD, debe
resolver que las normas validas son las efectivas; y ésas son las
del derecho indigena que, supongamos, autorizan la bigamia. Si
se atuviera a la Constitucién, debe resolver que la ley es incons-
titucional puesto que el articulo 4° manda que todas la leyes
inferiores reconozcan el derecho indigena. Pero si se atiende a su
cultura juridica, sostendra que no puede haber Estados dentro de
Estados soberanos, que el mexicano es el Estado reconocido como
garante de esta parte del planeta, y que no puede haber normas
por encima de las de este Estado. Y como no reconocera la
pluriculturalidad, estara impedido para reconocer el pluralismo
juridico, declarara la constitucionalidad de la ley reglamentaria,
encarcelard al indio rebelde, y contribuird con su cultura a la
efectividad de las normas del derecho dominante, y por lo tanto
a la eficacia del Estado mexicano.

El reconocimiento del derecho indigena no depende por tanto de
la TGD ni de la propia Constitucion; mas parece que depende
de la cultura juridica introyectada en la facultad de derecho.
Pareciera que si no se consigue superar esta dificultad el camino
no habrd comenzado a andarse en realidad. Bien sabemos que
una de las maniobras del poder es la produccion de normas
inefectivas pero eficaces; inefectivas por incumplidas, eficaces
porque coadyuvan al objetivo del poder: reproducirse.



